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内容摘要 
作为日本刑法中被害人危险接受理论的一种类型，基于合意的他者危险化行
为主要是指被害人虽然认识到行为人的行为具有法益侵害性，仍允许该行为的实
施，最终在双方的作用下导致了法益侵害结果的发生。在司法实践中这类行为对
于行为人过失不法构成要件的判断尤为重要。在过失犯中，讨论被害人基于合意
的他者危险化行为的核心问题在于：被害人的行为能否为行为人提供排除不法的
正当化依据？关于其法理基础，理论上有不同的学说，在笔者看来被害人信条学
凭借其理论优势能为基于合意的他者危险化行为提供理论依据。从被害人信条学
视域来看，在基于合意的他者危险化场合中，因为存在被害人自愿的互动关系，
所以被害人应承担相当部分的责任。而被害人承担的责任是否能够排除行为人不
法构成要件，则要考察行为发生时被害人是否存在可能和可期待的自我保护。以
此理论路径为指导，结合具体的案件事实，进一步将其放置于客观归责理论框架
下的过失不法构成要件中进行实践的验证可得出：在存在被害人基于合意的他者
危险行为的场合中，因为被害人基于合意的参加了法益损害的行为，同时对自身
的法益持漠视态度，在被害人存在自我保护可能性时，其丧失了刑法保护的必要
性，从而排除行为人不法的构成要件。 
 
关键词：基于合意的他者危险化行为；被害人信条学；过失不法 
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ABSTRACT 
The others’ dangerous behavior based on consensus is a type of the victim's 
acceptance of risk theory in Japanese criminal law. Mainly refers to the fact that 
although the victim recognizes that the dangerous behavior of the perpetrator is 
harmful to his own legal interests, the behavior of the actor is still allowed to be 
implemented. In judicial practice, this kind of behavior is particularly important for 
the judgment of the elements of wrongful conduct. In the case of negligent crime, 
the core problem of discussing the others’ dangerous behavior based on consensus of 
victim is whether the behavior of the victim can provide the legitimate basis for the 
perpetrator? There are different theories about its legal basis, in the author's opinion, 
Viktimodogmatik can provide theoretical basis for the others’ dangerous behavior 
based on consensus. In the view of Viktimodogmatik, the existence of the doctrine 
of interactive relationship between the victim and the victim of the voluntary 
behavior of other desirable dangerous behavior based on the occasion, the victim 
should bear a considerable part of the responsibility. And whether the liability of the 
victim is able to exclude the illegal elements of the perpetrator, it is necessary to 
investigate the possibility of the existence of the behavior of the victim and the 
possibility of self-protection. Combined with the specific facts of the case, it will be 
placed in the framework of the objective imputation theory under the framework of 
the elements of negligence in the practice of verification can be drawn: In the 
situations that exist The others’ dangerous behavior based on consensus, because of 
the victim’s desired participated in the damage of the interests of the law and based 
on the behavior of their own legal interests are indifferent, when the victim can 
protect himself he lost the necessity of criminal law protection, thereby eliminating 
the perpetrator of composing element. 
 
Key words: The others’ dangerous behavior based on consensus; Viktimodogmatik; 
Negligent illegality 
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引 言  
【案情】 
被告人田玉富为达到让其妻（被害人康藤青）逃避结扎手术的目的，在计划
生育技术指导站厕所里，用绳子将被害人从三层高的楼房上吊下去，但由于绳子
中途断裂，被害人当场死亡。人民法院经审理认为，在该案中，被告人“应当预
见自己的行为会造成严重后果而没有预见，最终导致了被害人死亡的结果，其行
为构成过失致人死亡罪”。但被告人田玉富在犯罪以后认罪态度良好，且有悔罪
表现，对其适用缓刑不至再有社会危险性，做出有期徒刑三年，缓刑三年的判决。
对于此判决被告人及公诉机关均未表示异议，一审判决发生法律效力。① 
在判决书中，法院指出，在本案中，无论是被告人还是被害人都存在疏忽大
意的过失。然而在我国，基于共同过失实施的行为不构成共同犯罪，只能单独评
价各参与者的行为。就被告人的行为而言，他应当预见到用绳子从三楼高的地方
往下吊人这一行为所具备的人身危险性而没有预见，导致了被害人死亡结果的发
生，其行为构成过失致人死亡罪。 
不过，虽然法院认定被告人与被害人共同实施了一个侵害法益的行为，对于
这一行为，二人均存在过失，但是，法院在认定被告人的刑事责任时，却没有将
被害人的过失考虑在内，将被害人与被告人之间基于互动关系达成的合意行为进
行了拆分，并仅根据被告人一方的行为就认定其构成过失致人死亡罪，同时本案
被告人最终虽被判处缓刑，其原因也在于被告人没有主观恶性，而非考虑了被害
人的因素。②然而有学者指出，这种案件中重点并非在于行为人是否存在过失，
而是案件中的各当事人对损害结果的发生承担何种责任，③即案件当事人对于法
益侵害结果所作出的影响，以及在客观归责理论的框架下如何对行为人的过失不
法进行判断。根据案件事实可以看出，作为一个成年人，被害人对于其行为可能
会造成的后果应该是具有明确认识的，但仍然决定与被告人一起实施该行为，最
终导致了死亡结果的发生。既然在此类案件中出现被害人参与了危险实现的行
为，则应该在犯罪事实的考察中将被害人因素考虑在内，进而从规范上判断被告
人是否构成过失犯罪，而被害人的这种行为即是日本刑法上被害人危险接受理论
                                                             
①收录于人民法院案例选（2008 年第 2 辑）（总第 64 辑），
[EB/OL]http://www.188mb.com/User/liuweiguo/NewsShow.asp?id=154845 
②江溯.日本刑法上的被害人接受理论及其借鉴[J].甘肃政法学院学报,2012.11(125). 
③周光权.客观归责方法论的中国实践[J].法学家,2013(6). 
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中的基于合意的他者危险化行为，目前对于该问题的讨论主要存在于过失犯罪领
域。①在过失犯中，讨论被害人基于合意的他者危险化行为的核心问题在于：被
害人的行为对行为人的不法是否产生影响，能否提供排除不法的正当化依据？如
何排除？ 
                                                             
①车浩.过失犯中的被害人同意与被害人自陷风险[J].政治与法律,2014(5). 
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第一章 基于合意的他者危险化行为概说 
第一节 基于合意的他者危险化的概念 
基于合意的他者危险化是指被害人虽然认识到行为人的行为具有法益侵害
性，仍允许该行为的实施，最终在双方的作用下导致了法益侵害结果的发生。①再
此情况下，虽然对于造成被害人法益损害结果的行为之风险是由他人引起的，但
在行为发生时对于该行为可能会带来的损害结果，被害人并非毫不知情，相反的，
对于这种风险实现的行为，被害人与被告人之间是达成合意的。② 
被害人危险接受问题可追溯到日本的刑法案例中，其中基于合意的他者危险
化行为来源于“泥地赛车同乘者死亡案”。这一案件中，被告人是一名赛车初学
者，而被害人是被告人经验丰富的教练员。在一次训练过程中，在被害人的指导
下，被告人用一种未曾用过的方式在并不平坦的道路上驾驶赛车。其间，因为驾
驶不当，使得赛车脱离掌控与防护栏相撞，最终导致了被害人的死亡。在本案中，
从行为性质来看，泥地赛车本身属于一种具有相当的社会危险性的行为，因此，
经验丰富的被害人对于其工作的性质以及被告人的行为将会带来的危险应该有
所认识。同时，被害人作为一名经验丰富的教练员，在某种程度上其工作除了指
导学员熟练驾驶技巧之外，就是为了将被告人驾驶行为的危险性控制在不超出安
全范围内。被害人指导行为人驾驶这一行为，就在二者之间形成了一个对生命法
益的威胁是具有社会相当性的合意行为。因此，本案中被告人就不应对被害人的
死亡结果负责。③基于此，法院判定本案被告人无罪，也正是这个判例奠定了“基
于合意的他者危险化”行为能排除过失不法的地位。 
第二节 基于合意的他者危险化之相关概念辨析 
一、基于合意的他者危险化与自己危险化的参与 
自己危险化的参与是指在被害人已经制造的导致自身法益处于危险状态的
场合下，行为人参与到了这个法益存在风险的情形中，最终由于双方行为的作用
促成了法益损害结果的发生，④其与基于合意的他者危险化有以下三个相同点：
（1）被告人与被害人对于法益的不重视使得双方实施的行为导致了实害结果的
                                                             
①江溯.日本刑法上的被害人接受理论及其借鉴[J].甘肃政法学院学报,2012.11(125). 
②张明楷.刑法学中危险接受的法理[J].法学研究,2015(2). 
③同本页注①。 
④同本页注②。 
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发生；（2）对于实害结果，被告人与被害人都不希望、放任实害结果发生；（3）
对于危险现实化的行为，被害人都参与其中，并与行为人一起实现了法益损害结
果，要讨论的都是被害人的危险接受能否排除行为人过失不法的问题。① 
基于这两者间的共同特征，有学者指出：“从规范的角度看，对两者进行区
分是既没有必要也没有可能，”②应当从规范上对两者作出相同的规范评价，即在
排除行为人不法这一问题上，两者是具有相同效力的，③并以此为前提讨论被害
人的行为排除行为人不法的正当化依据。与之持相同观点的还有德国的许乃曼教
授。但张明楷教授认为，虽然排除犯罪的大前提是相同的，但具体事实却不尽相
同。而不同的案件事实对于案件的整体判断又起着关键性的作用，最终影响行为
人行为的规范、价值判断，所以对于基于合意的他者危险化与自己危险化的参与
有必要进行区分。④虽然，在被害人危险接受的情况中，无论是基于合意的他者
危险化还是自己危险化的参与，被害人都表示了对危险的接受以及对风险的排
斥，但在“自己危险化的参与”中，是被害人引起了法益存在风险的状态，而在
基于合意的他者危险化中，却是行为人引起了该风险，这种对法益风险状态引起
的不同，就决定了对于二者的使用应当作出区别对待。⑤笔者认为，既然在过失
犯中讨论危险接受的核心问题在于被害人的行为对行为人的不法是否产生影响，
能否提供排除不法的正当化依据，那么就应该在具体的案件中对被害人危险接受
行为作出判断，依据具体的事实描述，考察被害人与行为人双方对损害结果的发
生所作出的贡献，进而判断被害人的行为能否排除行为人过失不法。而正如张明
楷教授所言事实的不同必然影响价值的判断，因此将二者进行区分是有必要的，
其排除不法的正当化依据的处理也理应不同。 
二、基于合意的他者危险化与被害人同意 
因为同属于广义被害人教义学范围下的课题，被害人危险接受与被害人同意
之间有一定的相似之处，但同时也必然存在一定的差异。一方面，两者具有相同
的法理基础：以被害人的自我决定权为出发点进行考虑，结合刑法家长主义的限
制，才能对不同场合中被害人是否需要承担相应的责任的问题给出合理的答案，
                                                             
①参见[日]岩谷毅.被害者の承诺と自己答责性[M].京都市:法律文化社,2004.178;转引自张明楷.刑法学中危险
接受的法理[J].法学研究,2015(2). 
②参见江溯.过失犯中被害人自陷风险的体系性位置——以德国刑法判例为线索的考察[J].北大法律评
论,2013(14). 
③江溯.日本刑法上的被害人接受理论及其借鉴[J].甘肃政法学院学报,2012.11(125). 
④同上。 
⑤王俊.危险接受的法理思考[J].刑事法评论,2009(1). 
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另一方面，在过失犯中，若仅仅是作出了对行为及其风险的同意的话，算不得真
正意义上的被害人同意。①作为被害人危险接受的一个下属理论，基于合意的他
者危险化自然的传承了这种与被害人同意之间的同异之处。 
德国刑法理论普遍认为，针对于危险接受问题，在特定的条件下，被害人同
意具有排除行为人不法的效力，即是说将被害人同意理论用于解释基于合意的他
者危险化排除行为人不法的理论依据。而对于被害人基于合意的他者危险化行为
排除行为人不法问题能否用被害人同意理论进行解释，关键在于这一情形下被害
人的行为是否符合被害人同意的有效要件。威尔泽尔主张存在违反注意义务的行
为和不存在违法阻却事由是判断过失犯不法的基础，所以，被害人一旦承诺了违
反注意义务的行为，就足以构成一个对于法益损害结果也有效的承诺。换句话说，
因为在导致法益损害结果发生的行为中存在被害人对危险性行为的承诺，所以不
存在行为无价值的判断，因此阻却了行为人的违法性；井良田教授也主张：“被
害人自己决定权的内容，不仅包括可以处分自身法益的自由，还包括将法益陷于
危险状态下的自由，因而，被害人对于行为危险的同意，就可以评价为排除了行
为人的不法”；前田雅英教授也主张在过失犯的场合，同意的内容即使相对而言
比较抽象也可以阻却行为人的构成要件违法性。以上几位教授的观点均存在如下
问题：首先即使认为违反了注意义务就构成过失不法，那么被害人同意危险这一
行为也不能直接认定为其违反了注意义务，从而阻却了行为人的违法性，且过失
犯中被害人与行为人注意义务的判断也不尽相同；其次，应遭受法律否定性评价
的是法益损害结果发生这一状态，而不是导致这一损害结果发生的行为本身，因
为在被害人看来，其最关心的是自己的法益是否会遭受到损害，而非这种损害是
不是因为行为人违反了相应的注意义务。至于前田雅英教授所主张的同意的内容
较为抽象时即可阻却违反则不足以认定被害人危险接受符合有效的同意要件。② 
当然因为被害人危险接受难以符合有效同意的要件，所以也有大多数学者
认为不能用被害人同意理论来解释为什么基于合意的他者危险化行为能排除行
为人的不法。③同时有学者主张，危险接受案件与被害人同意案件并非相同两种
相同的场合，两者之间存在本质上的区别：首先，危险接受大多存在于过失犯案
                                                             
①车浩.过失犯中的被害人同意与被害人自陷风险[J].政治与法律,2014(5). 
②参见张明楷.刑法学中危险接受的法理[J].法学研究,2015(2). 
③参见江溯.过失犯中被害人自陷风险的体系性位置——以德国刑法判例为线索的考察[J].北大法律评
论,2013(14). 
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件中，而被害人同意主要是出现在故意犯罪场合中；其次，对于危险接受，被害
人只认识到了行为可能具有一定的风险，并基于冒险的心态实施了相应的行为，
但对于实害结果的发生并未作出明确的表示，对自身法益虽存在漠视，但未直接
允许行为人进行侵犯，在被害人承诺情形下，被害人不仅同意了行为的危险性，
还同意了实害结果的发生，放弃了自己的法益；①再次，只有在法益侵害行为发
生之前就作出的同意，才是有效的被害人同意，而在被害人危险接受中，很多时
候是因果流程发生过程中被害人对于法益侵害自愿介入的；最后，在危险接受的
情况下，经常会出现被害人死亡的结果，但针对死亡结果的同意无效的，即若出
现了死亡结果，就不会适用被害人同意理论进行解释。根据以上几点区别可以看
出，过失犯中仅仅针对行为及其风险所表示的同意，不是真正意义的被害人同意，
而被害人同意理论与基于合意的他者危险化本质上是不同的，不能作为被害人基
于合意的他者危险化行为可以排除行为人不法的理论依据。 
                                                             
①参见张明楷.刑法学中危险接受的法理[J].法学研究,2015(2). 
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